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Ⅰ 本論文の主題と構成 
 曲田統氏より提出された博士学位（乙）請求論文『共犯の本質と可罰性』の構成は以下の通りで
ある。 
 
第 1部 共同正犯の捉え方   
 第 1 章 共謀共同正犯と共同意思主体説 
 第 2章 もう一つの共同意思主体説の展開 
 第 3章 共同意思主体説の修正と、共謀共同正犯の限定 
 
第 2部 狭義の共犯の捉え方 
 第 4章 教唆犯の本質と従属性 
 第 5章 従犯の本質と従属性 
 第 6章 従犯の処罰根拠と、教唆犯の処罰根拠 
 第 7章 日常的行為と従犯 
 第 8章 Winny 事件決定について 
 第 9章 従犯の主観的要件の実体について 
 補章 片面的従犯 
 
Ⅱ 本論文の概要 
1．本論文の目的および構成 
 本論文は、これまで広義の共犯の本質を探究してきた筆者の研究の集大成である。全体は部構成
になっており、第 1 部は「共同正犯の捉え方」として、共謀共同正犯とこれを基礎づける共同意思
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主体説が、第 2 部は「狭義の共犯の捉え方」として、教唆犯、従犯、日常的行為、近時の裁判例な
どが、深く考察されている。 
 本論文は、共犯の本質を検討するにあたり、ドイツ法、英米法の議論の成果を取り入れ、社会心
理学的知見をも自説の基礎づけに用い、そこで得られた結論を基礎として、共犯論の個別の諸問題
に筆者独自の解決策を提示しようとする意欲作である。 
 
2．「第 1部 共同正犯の捉え方」の概要 
 第 1部では、共同意思主体説と共謀共同正犯を考察する。   
 「第 1 章 共謀共同正犯と共同意思主体説」では、筆者の共犯論の基礎となる、団体犯原理に基
づく共犯本質論である「共同意思主体説」について検討が加えられている。 
 筆者は、一定の修正を加える必要があるとしつつも、共同意思主体説の基本構想に立脚すること
が、共犯の本質を問う議論として妥当であるとしている。すなわち、（共謀）共同正犯の理論的基
礎づけに関しては、「機能的行為支配説」に代表される、個人犯原理に基づく共同正犯理論が今日
有力であるが、こうした個人犯原理の視座から、共同正犯現象の実体を正確に把握することは難し
く、共同正犯現象の実体を正しく把握するためには、個々の関与行為の性質というミクロレベルに
とどまらない視点から共同正犯性を根拠づけることが必要であるとする。そして、そのようなマク
ロ的視点を用いてきた共同意思主体説の思考枠組みが採用されるべきである、というのである。共
同正犯の本質については、「集団の安定的一体性」を重視する団体犯原理によってはじめて正しく
把握されうるというのが、筆者の主張である。 
 もっとも、筆者は、これまでの共同意思主体説の考え方には修正を加える必要があるという。そ
こで、共同正犯の成立に必須となる共同意思主体の形成とは、団体の一体性を根拠づけるべき概念
であるから、それは、単に複数人が同じ目的に向かうことに合意したときに認められる程度の心理
的状態を超えて、①関与者における目的・計画への主観的適合傾向、そして、②関与者相互の主観
的結束性、という二つのミクロレベルの観点から確認される「狭義の共同意思主体」が形成された
といえる場合にはじめて肯定できる、と主張するのである。 
 「第 2 章 もう一つの共同意思主体説の展開」においては、第 1 章を受けて、狭義の共犯（とく
に従犯）における共同意思主体、筆者のいう「広義の共同意思主体」の意義を論じ、その具体的適
用として、いわゆる「スワット事件」（最決平成 15 年 5 月 1 日刑集 57 巻 5 号 507 頁）と、いわゆ
る「親衛隊事件」（最決平成 17 年 11 月 29 日裁判集［刑事］288 号 543 頁）を検討の素材とする。 
 筆者は、社会心理学的観点を取り入れて、広義の共同意思主体とは、集団構成員に生じる規範的
心理抵抗の減弱という現象であると新たに定義し、共同意思主体説の見地からすると、こうした心
理現象が関与者相互的に生じる（筆者のいう「主観的結束性」）ものでなければ、狭義の共犯性は
基礎づけられないという。すなわち、他者に心理抵抗の減弱を生じさせるという作用が相互的に生
じたといえる複数人においてはじめて「団体性」が認められ、そうした心理抵抗の相互的な減弱作
用の働く団体において、結果に向かって推進的に動く団体特有の危険性が認められるとするのであ
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る。 
 筆者は、先に挙げた２つの最高裁判例における、共謀共同正犯を肯定する要件である「黙示の意
思連絡」については、両案件においては相応の特別な人的関係・特別な事情があるがゆえに、明示
的方法がなくとも、確信のある意思合致が果たされうる高度の蓋然性があると認められる場合であ
るとして、肯定しうるとしている。しかし、他方で、共謀共同正犯を肯定した結論には首肯できな
いという。というのも筆者の理解する共同意思主体説の見地からは、相互的な意思拘束性が共謀共
同正犯の成立には不可欠であるところ、いずれの事案も、相互的な意思拘束性の認められるケース
ではないからである、としている。その上で、両事案いずれも－不作為を内容とする行為性を認め
て－、組織的権力機構による間接正犯（組織支配による間接正犯）を肯定すべき事案であったとし
ているのである。 
 
 「第 3 章 共同意思主体説の修正と、共謀共同正犯の限定」では、まず、共謀概念に関する重要
な先例である練馬事件判決と、その後の判例の分析をとおして、共謀を客観的要件として捉える立
場から共謀共同正犯の成立範囲を適切に限定することの困難性が指摘される。この立場は客観的諸
事情を総合的に考慮して共謀の有無を判断するが、こうした総合判断の手法に疑問が示され、共同
正犯に見合う重要な行為であるかは、客観面からはかならずしも判明しないという。 
 そこで筆者は、共謀の核心を主観的一体性に求めつつ、この一体性概念を、当該行為者に目的・
計画への主観的適合性があり、かつ関与者相互間に主観的結束性が認められるところに生じる性質
として把握することで、共謀共同正犯の成立範囲をより明確に限定することが可能になると主張す
る。この観点により、一つの集団に属しているようにみえるだけの行為者は、具体的な根拠をもっ
て適切に共同正犯の範囲から外されることになるのであり、たとえば廃棄物不法投棄事件（最決平
成 19 年 11 月 14 日刑集 61 巻 8 号 757 頁）は主観的共謀を否定すべき一事例であるとし、このよう
にして、共謀共同正犯の成立範囲の適切な限定の基準を示すことができるとする。 
 本章の末尾において、共謀共同正犯の成立範囲の適切な限定についてとともに、組織的権力機構
による間接正犯の成立可能性について再び述べられている。具体的には、指揮・命令権者が指示を
終えれば、結果実現は手下の者に委ねられたことなるため、その時点をもって「手放し」が認めら
れ、背後者たる指揮・命令権者に実行の着手が肯定されるというのである。 
 
第 2部 狭義の共犯の捉え方 
 本論文の後半では、狭義の共犯の本質と可罰性とが検討されている。  
 「第 4 章 教唆犯の本質と従属性」では、教唆犯と従犯とは、従属性や処罰根拠の点において等
しく扱われてきたところ、筆者は、これに反論を加える。 
 教唆犯の法定刑は正犯のそれと同じであることに鑑みれば、教唆犯は本来、正犯に近い性質（筆
者のいう「正犯との類似性」）をもつ類型として位置づけられることになるとする。また、「決意
の喚起」を教唆行為の本質とする従来の理解は、教唆犯の成立範囲を過度に広げるという実質的な
  
－4－ 
  
面でも問題を抱えるとし、教唆犯の成立範囲を適切な範囲に収めることも必要であるとする。こう
した観点から、被教唆者の動機の本質的部分に強い影響を及ぼす寄与行為（筆者のいう「動機支配
性を有する行為」）に高い不法が認められ、そして、それゆえ、そうした寄与行為こそ教唆行為と
して位置づけられる、このようにして教唆犯の限定が図られるという。 
 次に、教唆犯の従属形式についても、その正犯類似的性質から、最小従属形式と見るのが妥当で
あるとし、こうして、たとえば正当防衛・正当行為の教唆行為等に関しても教唆犯は成立しうると
している。 
 「第 5 章 従犯の本質と従属性」では、従犯には、教唆犯と違って、正犯に類似する性質がない
ことから、従犯の従属形式を制限従属形式と理解したとしても、従犯不法は正犯不法に連帯して認
められるものではないことを根拠として、正犯不法に従属する適格性のある幇助行為のみに正犯従
属が認められるというのである（筆者のいう「従属適格性」）。 
 従犯の成否基準は、近時有力となっている手法、すなわち、客観的事情のみから評価するのでは
なく、行為者の主観面を判断基底に積極的に組み込み、従属適格性の有無の点から評価するという
判断方法によるべきであるという。すなわち、従属適格性の有無を決めるのは、幇助行為者の主観
面を重視して判断される「正犯不法との近接性」であり、基本的に、幇助行為が正犯実行を確定的
に認識していた場合に正犯不法との近接性が認められて、その幇助行為は正犯に従属する性質を獲
得することになると説く。ここにいう確定的認識とは、正犯によって引き起こされた不法事実の本
質的部分・意味を具体的に認識していたときにはじめて認められるものであり、換言すれば、筆者
は、いわば自己の行為の影響の具体的意味認識まで抱いていたにもかかわらずその幇助行為を行う
という態度について、正犯に質的に近接する性質を見て取ることができると主張するのである。 
 「第 6 章 従犯の処罰根拠と、教唆犯の処罰根拠」では、これまでの議論を受けて、従犯の処罰
根拠と共犯の処罰根拠の区別を提唱する。 
 今日、共犯の処罰根拠論として、広く惹起説が支持されている。しかし、筆者は、構成要件的結
果（法益侵害結果）との因果性の観点から共犯の処罰根拠を説明しようとする惹起説は、今日的な
狭義の共犯上の諸問題を検討対象とするとき、十分な説明ができないと指摘する。そして、「他人
の不法との連帯説」が取り上げられ、同説の考え方を基礎にして、従犯に特別な不法が認められる
場合に従犯の処罰根拠が生じるとするのが相当であると主張する。そしてここから、結果の間接惹
起という要素に加え、正犯不法との質的近接性という要素が認められるときに従犯の処罰根拠が生
じるとの見方（混合惹起説の修正説）が展開されるに至っている。 
 他方、筆者は、教唆犯は、正犯類似の性質を有していることから、処罰根拠について従犯とは異
なる帰結となるとする。すなわち、教唆犯の不法は、正犯の不法に基づく部分を持たず、もっぱら
教唆行為それ自体の不法によって構成されると解するべきであり、したがって、純粋惹起説的論理
が適合するというのである。もっとも、正犯の構成要件該当性に従属する性質は保持されるべきと
もされている。 
 「第 7章 日常的行為と従犯」では、これまでの議論を下敷きにして、中立的行為（日常的行為）
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の幇助行為の従犯性について、具体的には、可罰的幇助と不可罰的幇助との区別について考察して
いる。この問題に関して、わが国、また、ドイツにおいても学説と判例は多岐にわたるが、これら
に詳細に批判的検討を加えつつ、筆者は、折衷説、すなわち、「日常行為そのものがあるわけでは
ない。むしろ行為の目的いかんによって日常的行為かどうかが決まる」との基本的視座から出発し
つつ、行為・事実の客観的側面のみならず、行為者の主観面を考慮に入れてはじめて行為の実質的
な評価が可能になるとする Roxin 説が方向性としては妥当であるとする。もっとも、確定的故意に
基づく幇助行為が、「コミュニティにとって耐えがたい悪しき手本として市民が受け止めることに
なる状況を生じさせたか否か」という観点を判断基準に組み込むべきであるとしている。同時に、
右状況を生じさせたというためには、幇助行為が確定的故意をもってなされていなければならない
としている。 
 「第 8 章 Winny 事件決定について」では、中立的行為による幇助にかかる重要判例（最決平成
23 年 12 月 19 日刑集 65 巻 9 号 1380 頁）について分析・検討が加えられるとともに、同種のケース
にいかなる判断基準で対処すべきかが論じられている。 
 まず、本決定については、最高裁は、本事案を、「ソフトを入手する者のうち例外的とはいえな
い範囲の者が同ソフトを著作権侵害に利用する蓋然性が高いと認められる」事案と位置づけ、従犯
が成立する幇助類型に当たるとしつつも、被告人にそのことについての認識・認容が認められない
ということを理由に、結局従犯の成立を否定したが、筆者によれば、これは、幇助の主観的要件を
通例よりも厳格に解することで導かれた結論であるとされる。すなわち、故意は一般に概括的故意
で足りるとされているところ、ソフトの受領者のうち誰かが違法利用し著作権侵害に至ることを認
識していたはずの被告人につき、幇助の故意を否定するという結論は、従犯の成立に必要な故意に、
概括的故意以上のものを要求していることを示していると分析するのである。 
 また、本決定の事案は、「不特定多数者に対する中立的行為による幇助」がなされたという点で
特徴的であるところ、こうした特徴を有するケースに対する諸説を批判的に検討して、この種の幇
助行為の社会的意味は、全体的観察をとおしてはじめて評価可能であるとの考えを基礎に、次のよ
うな筆者の主張が展開されている。すなわち、本件のようなケースに関しては、道具の受領者のう
ち例外的とはいえない範囲の者が違法利用に至ると認識していたかどうかが重要なのであり、こう
した認識を伴ってなってなされた一括提供行為にこそ社会に危険な印象を生じさせる幇助行為とし
ての性質を認めることができるというのである。こうした認識を抱いている者は、自己の行為を、
まさに違法利用に至便的な性質を持つ行為と認識しているにほかならず、そうした認識を持ちなが
らその行為を押しとどめないことに対して、コミュニティは危険性の印象を抱くことになるからで
あると主張するのである。 
 「第 9 章 従犯の主観的要件の実体について」では、従犯の成立に必要な認識内容はどのような
ものであるかについて論じている。 
 本章は、中立的性質をもつ行為を行おうとする者に対して、例外なく、行為後の事象の成り行き
に細心の関心を向けることを求めることは妥当でないと指摘し、むしろ、当該行動にともなう事の
  
－6－ 
  
成り行きについて行為者が「無関心」でいることは許容されるという。そうした許容される無関心
に基づく行動に対して、コミュニティが危険性の印象を抱くことはなく、それが従犯否定の結論を
導くというのである。 
 他方で、道具等の提供者が、受領者によって不正利用されることを知っていたような場合は、そ
の不正利用の帰結に関する提供者側の無関心は、コミュニティに脅威感を抱かせる無関心として位
置づけられるという。したがって、このような無関心に基づく幇助行為については、従犯の成立は
排除されないこととなる、という。 
 こうして、「正犯意思を確実には知らないでなされる、実行の着手以前の幇助行為」は、基本的
には不可罰的幇助であること、「正犯の意思を知った上でなされる、実行の着手以前の幇助行為」
は、基本的には可罰的幇助であることが説かれる。「実行の着手後の幇助行為」の場合も、基本的
に、正犯意思についての確定的認識の有無が重要であり、実行の着手後であるという形式的理由か
ら正犯との近接性が肯定されるわけではない旨主張されている。 
 「補章 片面的従犯」では、筆者は、第２章で展開した、広義の共同意思主体というものは集団
構成員に生じる規範的心理抵抗の減弱という現象であるから、こうした心理現象が関与者相互的に
生じるのでなければ狭義の共犯性は基礎づけられないとした議論について、このような性質を有さ
ない片面的幇助は可罰的幇助たりえない、との主張が展開されている。 
 
Ⅲ 本論文の評価 
 本論文は、広義の共犯形式、すなわち、共同正犯、教唆犯および幇助犯の本質を解明し、それら
の可罰性を論じたものである。具体的には、前半部分に位置する第 1 部では、共謀共同正犯と共同
意思主体説を中心に、後半部分の第 2 部では、狭義の共犯である教唆犯および幇助犯を中心に、い
ずれも筆者の主張する団体犯原理である共同意思主体説に立脚して各共犯形式の本質を明らかにし、
固有の処罰根拠論、固有の要素従属性に言及し、かつ、それぞれの可罰性を論じており、同時に、
それをもとに、各共犯形式の成立要件に関する諸問題に回答を与えている。 
 筆者によれば、全体に通底するのは、団体犯原理である共同意思主体説という基本思想であり、
それはすなわち、単独犯には見られない特殊な性質が共犯現象には認められるという固有の視座で
ある。筆者は、このような基本的思想に基づき、理論展開を図ろうとする。同時に、狭義の共犯に
関しては、教唆犯と従犯の相違に光が当てられ、それぞれの特性に応じた性格づけと要件論の展開
が試みられている。 
 具体的には、本論文では、共同正犯に関しては、とくに共謀共同正犯を念頭に、団体犯原理であ
る共同意思主体説の基本思想に依拠してその本質を把握する必要があるとする。しかし、それは、
団体の一体性を根拠づけるべく、また、成立範囲の明確化のために、①関与者における目的・計画
への主観的適合傾向、そして、②関与者相互の主観的結束性、というふたつのミクロレベルの観点
から確認される「狭義の共同意思主体」が形成されたといえる場合にはじめて肯定できる、と主張
するのである。筆者の、共謀共同正犯の成立を主観的な要件に強くかからしめる主張には、これま
  
－7－ 
  
での学説とは異なる視点が見られるところである。 
 そして、共謀共同正犯の成立を肯定したスワット事件については、背後者がその指揮・命令権に
よって操縦可能な、階層的構造を持った権力機構が、完全に法規範から乖離した組織として存在し
ていること（組織構造性・法乖離性）、および、実際に構成要件的行為を行う者が、その権力機構
の歯車としていつでも交換可能であること（直接実行者の交換可能性）、という要件が満たされる
ため、被告人を－不作為に行為性を認めて－組織支配性を根拠とする間接正犯（正犯の背後の正犯）
と見るのがむしろ適当であるとの主張が示されている。この点もこれまでに見られない主張である
ということができよう。   
 教唆犯に関しては、教唆犯は本来、正犯に近い性質（正犯との類似性）をもつ類型として位置づ
けられることになると説き、そこから、教唆行為の本質を動機支配性に求め、最小従属形式として
理解されるべきであるとする。また、処罰根拠論としては、正犯の構成要件該当性に従属しつつ独
立の不法によって成立が根拠づけられるとする、純粋惹起説を修正した考えが妥当であると主張す
る。これに対して、従犯については、教唆犯と違って、正犯に類似する性質がないことから、従犯
を制限従属形式と理解したとしても、従犯不法は正犯不法に連帯して認められるものではなく、正
犯不法に従属する適格性ある幇助行為のみに正犯従属が認められるのであるとしている（筆者のい
う「従属適格性」）。そして、従犯は、制限従属形式として理解されるべきであるとし、その処罰
根拠論としては、結果の間接惹起という要素に加え、正犯不法との質的近接性という要素が認めら
れるときに成立が根拠づけられるとする、混合惹起説を修正した考えが妥当であると論じている。
これまで、狭義の共犯である教唆犯と幇助犯については、統一した処罰根拠論と要素従属性が認め
られてきたのに対して、筆者の見解は、教唆犯の正犯との類似性という観点から、通説的な見解か
ら離れて独自の説を展開するものであり、この点にも、斬新な独創性が見られ、論理的にも魅力を
感じるところであり、この点も評価に値すると思われる。 
 一方、中立的行為による幇助に関しては、確定的故意に基づく幇助行為である場合に、「コミュ
ニティにとって耐えがたい悪しき手本として市民が受け止めることになる状況」が生じ、それによ
って正犯との近接性が肯定され、当該幇助行為の正犯への従属（従属適格性）が認められることに
なると解するべきであるとする。これもまた、これまでにないオリジナリティーのある主張である
といえる。 
 筆者の説くところは、「そもそも論」に帰って、共犯論を根底から捉え直そうとするものであり、
その立論には、きわめて魅力的なものがあり、上述のように、高い評価に値するといえよう。とは
いえ、その説の独自性ゆえに、少なからざる疑問や批判が提起されよう。 
 すなわち、具体的には、たとえば、いわゆる支配型の共謀共同正犯の多くが間接正犯として把握
され、間接正犯の類型が広がりすぎることはないか、背後の首謀者を処罰する共謀共同正犯論の本
来の意図したものと異なる立論となり、論理の「うまみ」がそがれるのではないか、処罰根拠論や
要素従属性に関して教唆犯と幇助犯を区別することの説明は必然的なものか、片面的従犯を否定す
ることが筆者の基本的な考え方を基礎とし論理を一貫することから導かれるとするが、処罰の間隙
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が生じて具体的妥当性を欠いた結論にはならないか、等々である。2時間半にわたる口頭試問では、
上述の疑問に関して、曲田氏と審査員との間で、きわめて活発なやりとりがあり、そこでは学説の
意義と役割とは何か、というような点に関しても互いに見解が披瀝されたところであった。 
 しかし、なるほど、筆者の見解には多数説からの上記のような反論は可能であるとはいえ、そし
て、そのいくつかは筆者に反省を迫る課題でありうるとしても、たとえば、共犯現象が多岐にわた
るにもかかわらず、わが国の実務では、そのほとんどが共謀共同正犯として処理されているという
一事からも、筆者のいうように、間接正犯として、教唆犯として、幇助犯として、あるいは不処罰
とすべきはそれによるべきであるという批判に対して、判例・多数説からは十分な反論は不可能で
あろう。筆者の見解は、これまで一般的な見解とされ、それに安住してきた多数説に反省を迫るも
ので、その立場においては、論理的にも十分に成り立ちうるものであり、そして、妥当な結論を導
く規範としても首肯できるとするのが審査委員の一致した意見であった。 
 
Ⅳ 結論 
 本論文中の中立的行為に関する論考は、この問題の議論に先鞭をつけたものであり、Winny 事件
最高裁決定にも影響を与えたと評され、また、事実そのように考えることができる。学界において
その業績が高い評価を受けている筆者の手になる本論文は、比較法的考察をも交えつつ、共犯論の
本質を探究したものであり、通説に反省を迫るものと評しても過言ではない。 
 以上を総合的に判断するに、審査委員一同の意見として、この度曲田統氏より提出された本論文
は博士（法学）の学位を授与するに値するものと思料する次第である。 
  
